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Preisniveau nach Art. 29 Abs. 1 BoB

. Phase: Ausschrei-
bung, Festlequng und Zuléssigkeit von Zu-
schlagskriterien im kantonalen oder kommuna-
len Verfahren.

Das vom Bundesparlament unter Art. 29 Abs. 1
BOB hinzugefiigte Zuschlagskriterium «unter-
schiedliche Preisniveaus» zielt darauf ab, die
hiesigen Anbieter gegenuber auslandischer
Konkurrenz zu schitzen.

Aus den nachfolgend dargelegten Uberlegun-
gen haben die Kantone das Zuschlagskriterium
«unterschiedliche Preisniveaus» bewusst nicht
in die IV6B aufgenommen. Den kantonalen und
kommunalen Beschaffungsstellen stehen an-
dere Instrumente zur Verfigung, um insbeson-
dere den Bedurfnissen der kleinen und mittle-
ren Unternehmen (KMU) Rechnung zu tragen.

Worum geht es?

Mit dem Zuschlagskriterium «unterschiedliche
Preisniveaus» sollen die schweizerischen Un-
ternehmen vor der ausléandischen Konkurrenz
im Preiskampf um o6ffentliche Auftrdge ge-
schitzt bzw. gestarkt werden. Im Rahmen der
Angebotsbewertung im Beschaffungsverfahren
sollen die unterschiedlichen Preisniveaus der
einheimischen und auslandischen Anbieter
deshalb berlicksichtigt, allenfalls bereinigt wer-
den. Die damit verbundene Ungleichbehand-
lung auslandischer und einheimischer Anbieter
wird mit den Staatsvertragen des offentlichen
Beschaffungswesens als nicht vereinbar er-
achtet'. Bei Beschaffungen im Binnenbereich
(ausserhalb des Bereichs der Staatsvertrage)
darf das Preisniveau (bzw. die damit zusam-
menhangende volkswirtschaftliche Kennzahl)
in den Landern, in welchen die Leistung er-
bracht wird, dagegen bewertet werden.

Auf Bundesebene wollte das Parlament die-
sem Anliegen im Rahmen der Gesetzesrevision
Rechnung tragen und hat deshalb in den Kata-
log der Zuschlagskriterien gemass Art. 29 Abs.
1 B6B die Mdglichkeit aufgenommen, dass die
Vergabestellen die unterschiedlichen Preis-
niveaus in den Landern beriicksichtigen

Vgl. dazu auch die Hinweise in Fussnoten 4 und 5.

Vgl. dazu TRUEB/ZOBL, Beriicksichtigung unterschied-
licher Preisniveaus bei 6ffentlichen Beschaffungen,
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kénnen, wobei die staatsvertraglichen Ver-
pflichtungen der Schweiz vorbehalten bleiben.

Auf der kantonalen Ebene war das In6B dem-
gegeniber einstimmig der Auffassung, dieses
vom Bundesparlament geschaffene, neue Zu-
schlagskriterium sei nicht nétig, bringe sowohl
rechtliche wie auch praktische Umsetzungs-
schwierigkeiten mit sich und sei mit der neuen
Vergabekultur sowie dem Ziel, das Beschaf-
fungswesen moglichst zu vereinfachen, nicht
zu vereinbaren.

Das In6B hat dementsprechend an der Sonder-
plenarversammlung vom 15. November 2019 in
Bern die revidierte V6B ohne dieses Zu-
schlagskriterium einstimmig verabschiedet. Der
Antrag eines Kantons, Art. 29 Abs. 1 IV6B mit
einem Hinweis auf die unterschiedlichen aus-
l&ndischen Preisniveaus zu erganzen, wurde
ausdricklich abgelehnt. Es ist deshalb auch
ausgeschlossen, dieses Kriterium im Rahmen
der kantonalen Beitrittsgesetzgebung einzufih-
ren (vgl. Art. 63 Abs. 4 IV6B)2.

Griinde gegen die Beriicksichtigung unter-
schiedlicher Preisniveaus in den Ldandern
als Zuschlagskriterium

e Das Preisniveaukriterium wirde die Verga-
bestellen von Kantonen und Gemeinden wie
auch die kantonalen Gerichte mit schwieri-
gen Wertungs- und Auslegungsfragen
konfrontieren, welche sich fir die Beschaf-
fungspraxis kaum oder nur mit grossem Auf-
wand operationalisieren lassen. Das belas-
tet die zlgige Durchfihrung von Beschaf-
fungen und absorbiert Ressourcen, ohne ei-
nen ausgewiesenen Nutzen flr die schwei-
zerischen Anbieter.

e Das Kriterium ist praxisfern und steht dem
Geist der neuen Vergabekultur entgegen.
Danach sollen der Qualitatswettbewerb, In-
novation und Nachhaltigkeit geférdert und
verstarkt als Kriterien herangezogen wer-
den. Das kommt faktisch den schweizeri-
schen Unternehmen, insbesondere den klei-
neren und mittleren Unternehmen (KMU),
zugute. Demgegenliber fokussiert das
Preisniveaukriterium, wie der Name sagt,
ausschliesslich auf den Preis, rtckt mithin

Rechtsgutachten zuhanden der BPUK vom 11. Marz
2020 (hiernach: Gutachten TRUEB/ZOBL).




dieses Zuschlagskriterium wiederum in den
Vordergrund.

Da sich eine offentliche Beschaffung stets
auf ein konkretes Gut oder eine spezifische
Leistung bezieht, kann das allgemeine
schweizerische Preisniveau bei der Bewer-
tung von Angeboten nicht als taugliches
Ausgleichskriterium dienen. Es mussten fir
den Preisvergleich zwingend auch zur Fest-
stellung des inlandischen Preisniveaus
branchen- oder sektorenspezifische Preis-
vergleiche herangezogen werden. Oftmals
fehlen dazu einfach zugangliche und leicht
nachvollziehbare Datengrundlagen; die
Vergabestellen missten diese beschaffen
und aufbereiten, etwa bei der Vorbereitung
der Beschaffung.

Um die unterschiedlichen Preisniveaus zwi-
schen der Schweiz und den Herkunftslan-
dern auslandischer Anbieter verstehen und
adaquat bewerten zu kénnen, sind entspre-
chende Kompetenzen und Ressourcen bei
den Vergabestellen erforderlich. Es handelt
sich um komplexe Sachverhalte. Zudem
ist eine sehr gute Kenntnis der betroffenen
Markte und Produkte nétig. Den Ausschrei-
bungen missten entsprechende Hypothe-
sen zugrunde gelegt werden, welche sich
nach der Offnung und Bewertung der tat-
sachlich eingegangenen Angebote auch als
falsch erweisen kdnnen, z.B. wenn nicht die
erwarteten Anbieter ein Angebot einreichen.
Dieses Vorgehen erweist sich als fehler-
und beschwerdeanfallig.

Es ist unklar, wie auslandische von inlan-
dischen Angeboten unterschieden wir-
den bzw. in welchen Fallen das Zuschlags-
kriterium «unterschiedliches Preisniveau»
Uberhaupt zur Anwendung kdme. Im kon-
kreten Anwendungsfall stellen sich zahireich
unterschiedliche Fragen, wie beispiels-
weise, ob eine (weitgehend) im Ausland pro-
duzierende Gesellschaft mit Sitz in der
Schweiz anders zu behandeln ware als eine
Gesellschaft mit Sitz im Ausland, ob an den
Grad der Wertschdpfung in der Schweiz an-
zuknupfen ware und, falls ja, wie hoch der
entsprechende Anteil sein musste (z.B.
60%, 51% oder 30%) oder welchem Staat
Produkte oder Dienstleistungen zuzuordnen
waren, an denen Arbeitsgemeinschaften o-
der Subunternehmen aus mehreren Staa-
ten beteiligt sind.

Der Bezug von Rohstoffen, Vorleistungen,
Komponenten, Vorfabrikaten u.a. bei aus-
l&ndischen Lieferanten durch schweizeri-

3 Vgl. zum Ganzen: ABU-TALIB, Heimatschutz um jeden
Preis?, in: usic-news Nr. 2/2020, S. 24 f. (abrufbar unter:

sche Anbieter kommt in der Praxis sehr hau-
fig vor, gerade bei KMU. Zu denken ist als
Beispiele an die Fertigung von Kommunal-
fahrzeugen oder im Baunebengewerbe an
Schreiner-, Maler- oder Gipserarbeiten. Un-
ternehmen mit Sitz und Produktion in der
Schweiz, die mit auslandischen Unterneh-
men zusammenarbeiten (mldssen), wirden
unter dem Preisniveaukriterium benachtei-
ligt.

Die Erhebung und laufende Aktualisierung
zuverlassiger Daten in diesem Kontext
dirfte bei den Vergabestellen einen erheb-
lichen biirokratischen Aufwand nach sich
ziehen. Dieser kann sich analog zum Nach-
teil auch der (schweizerischen) Anbieter bei
der Erarbeitung ihrer Angebote niederschla-
gen. Letztlich missten sie die Wertschop-
fungskette und die jeweiligen (prozentua-
len) Anteile an der Wertschépfung gegen-
Uber der Vergabestelle detailliert offenlegen,
v.a. die eigenen Anteile am Produkt.

Die Wertschopfungskette bzw. -anteile ge-
mass Offerte der Anbieter mussten die
Vergabestellen im Verfahren uberpriifen
bzw. uberprifen konnen. Sie kodnnten
dazu aber nicht befriedigend in die Lage ver-
setzt werden. Vergabebehdrden haben
grundsatzlich keinen Einblick in die interne
Kalkulation und Produktion der Anbieter
(Geschafts- und Fabrikationsgeheimnis).
Zudem miussten die Vergabestellen Uber
sehr vertiefte Produktkenntnisse verfligen,
was unrealistisch ist.

In hohem Masse ungeklart und unsicher ist
schliesslich die Frage, wie die «Berlcksich-
tigung unterschiedlicher Preisniveaus» bei
der Angebotsbewertung in der Praxis kon-
kret stattfinden soll. Die theoretisch denkba-
ren Massnahmen reichen von einem (ge-
ringfligigen) Punkteabzug bis zu einem Aus-
schluss der entsprechenden Angebote. Eine
weitere Variante bestlinde darin, die offe-
rierten Preise um den Faktor «Preisniveau-
Unterschied» zu bereinigen. Die Vergabe-
stellen mussten die Preisniveaus der fur die
eingegangenen Angebote relevanten Lan-
der feststellen, um anschliessend pro Ange-
bot bzw. pro Land die Preisdifferenz zu be-
rechnen. Falls das auslandische Preisni-
veau Uber dem inlandischen Niveau liegt
(z.B. Energiekosten, elektronische Gerate,
Mobel), waren die Preise von schweizeri-
schen Anbietern im Gegenzug allenfalls
nach oben zu korrigieren, womit deren Er-
folgschancen geringer wiirden?.

<https://www.usic.ch/de/Verband/Medien/usic-
news/2020_2_usic_news.pdf>)



Die Vergabestellen und die Anbieter mussten,
zusammenfassend, somit bei relativ kleinen
Auftragssummen (siehe die Schwellenwerte im
Nicht-Staatsvertragsbereich nachfolgend) ei-
nen grossen blrokratischen Aufwand auf sich
nehmen, um das «Preisniveau» und die Her-
kunft der Leistung bzw. Leistungsteile in irgend-
einer Form zu ermitteln, nachzuweisen und zu
bewerten. Dies wirde nicht zur angestrebten
Vereinfachung, sondern zu einer Verkomplizie-
rung und einer Verlangerung der Beschaffungs-
dauer fihren.

schweizerische Anbieter zur Offerteinrei-
chung einladen, so dass zum Vornherein
kein Bedarf nach diesem Kriterium be-
steht.

Kein Spielraum fiir kantonales Ausfiih-
rungsrecht

Rechtliche Zulassigkeit und Relevanz

Im Staatsvertragsbereich besteht kein Raum
fur die Berucksichtigung unterschiedlicher
Preisniveaus am auslandischen Leistungsort*>.
Ein solches Zuschlagskriterium stiinde im Wi-
derspruch zu den volkerrechtlichen Verpflich-
tungen der Schweiz (insbesondere Verletzung
der Grundsatze der Inlanderbehandlung und
Nichtdiskriminierung).

Im Binnenbereich ware die Preisniveau-Rege-
lung demgegenuber zwar anwendbar, aber aus
den nachfolgenden Griinden praktisch ohne
grosse Bedeutung, auch wirtschaftlich:

e Aufgrund der massgebenden Schwellen-
werte ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs kdnnte das Preisniveaukriterium bei
Lieferungen und Dienstleistungen bei
Auftragen mit einem Wert zwischen CHF
250'000 und 300'000 angewendet werden.

o Bei Bauleistungen hatte das Preisni-
veaukriterium bei Auftrdgen mit einem
Wert zwischen CHF 250'000 (Bauneben-
gewerbe) bzw. CHF 500'000 (Bauhaupt-
gewerbe) und CHF 8.7 Mio. eine gewisse
Relevanz. In diesem Bereich ist die prakti-
sche Bedeutung allerdings insofern einge-
schrankt, als der Auftragswert grundsatz-
lich anhand des Gesamtwerts aller fir ein
Bauwerk massgeblichen Bauleistungen
bestimmt wird, auch wenn verschiedene
Auftragsgattungen vergeben werden (sog.
Bauwerksregel, Art. 16 Abs. 3 [IV6B).
Dadurch fallen auch kleinere Beschaffun-
gen rasch in den Staatsvertragsbereich,
wenn sie Teil eines Gesamtprojekts sind.

o Bei Vergaben, welche die Vergabestellen
im Einladungsverfahren durchfiihren
dirfen, z.B. bei Guter- oder Dienstleis-
tungsbeschaffungen unterhalb von CHF
250'000, kdnnen sie direkt ausschliesslich

4 Vor diesem Hintergrund haben die eidgen&ssischen
Rate den Kriterienkatalog von Art. 29 unter den Vorbe-
halt der «Beachtung der internationalen Verpflichtun-
gen der Schweiz» gestellt.

Aufgrund des bilateralen Beschaffungsabkommens
mit der Europaischen Union finden die Grundsatze der

Art. 63 Abs. 4 IV6B erlaubt den Kantonen, Aus-
fUhrungsbestimmungen zu erlassen, und zwar
insbesondere zu Art. 10, 12 und 26 IV6B. «Aus-
fihrungsbestimmungen» sind Normen organi-
satorischer, vollziehender oder konkretisieren-
der Natur. Ausfuhrungsbestimmungen durfen
keine neuen Vorschriften aufstellen, welche die
Rechte der Adressaten beschranken oder
ihnen neue Pflichten auferlegen. Es ist den
Kantonen deshalb nicht gestattet, auf dem
Weg des Ausflihrungsrechts weitere (generell-
abstrakte) Zuschlagskriterien wie jenes der Be-
ricksichtigung des Preisniveaus in ihr Recht
aufzunehmen.®

Alternative Ansitze zur Starkung inlandi-
scher Anbieter

Das Zuschlagskriterium des Preisniveaus
wurde, wie die bisherigen Ausfihrungen zei-
gen, mit gutem Grund nicht in die V6B aufge-
nommen. Den Vergabestellen in den Kantonen
und Gemeinden stehen andere rechtskon-
forme Instrumente zur Verfligung, um insbe-
sondere den Bedurfnissen der kleinen und mitt-
leren Unternehmen (KMU) Rechnung zu tra-
gen”:

¢ Im Binnenbereich missen auslandische An-
bieter nur insofern zum Verfahren zugelas-
sen werden, als ihr (Sitz-)Staat Gegenrecht
gewahrt (Art. 6 IV6B/BOB).

o Grossere Auftrage kénnen in mehrere Lose
aufgeteilt werden, um KMU den Marktauftritt
zu erleichtern. Auch zulassig ist allenfalls
die Vorgabe, dass ein einzelner Anbieter nur
eine beschrankte Anzahl Lose erhalten
kann (Art. 32 Abs. 2 und 3 IV6B/B6B).

o Die Eignungskriterien knnen auf das vom
Beschaffungsgegenstand her Notwendige
beschrankt werden und zu «formalistische»
Eignungskriterien kénnen unterbleiben, da-
mit der Wettbewerb spielen kann und der
Aufwand fur die Offerte verhaltnismassig
bleibt («so wenig wie mdglich, so viel als n6-

tig»).

Inlanderbehandlung und Nichtdiskriminierung auch bei
unterschwelligen Beschaffungen Berticksichtigung.
Gutachten TRUEB/ZOBL, Rz. 3 f. und 92 ff.

7 Gutachten TRUEB/ZOBL, Rz. 17-19 und 110-112.




Die Vergabekriterien gemass dem/der
neuen BOB/IVOB beglnstigen die angemes-
sene Gewichtung von Qualitatskriterien
sowie die Berucksichtigung von Nachhal-
tigkeitsaspekten und Innovation, was ten-
denziell Anbietern in der Schweiz zugute-
kommt. Letzteres schliesst produktbezo-
gene Nachhaltigkeits- und Innovationskrite-
rien mit ein (auch in Bezug auf Transportart
und —wege, wobei solche Kriterien einer ob-
jektiven, sachlichen Begrindung und
Zweckmassigkeit angesichts des Beschaf-
fungsgegenstandes bedirfen). Solche Krite-
rien sind Teil der neuen Vergabekultur, wo-
nach kinftig nicht mehr (bloss) das «wirt-
schaftlich glnstigste» Angebot den Zu-

schlag erhalten soll sondern das «vorteil-
hafteste Angebot» (Art. 41 B6B/IV6B) und
wonach die Qualitdt und die anderen im Ge-
setz bzw. in der Vereinbarung aufgefihrten
Zuschlagskriterien im Verhaltnis zum Preis
mehr Gewicht erhalten bzw. auf die gleiche
Stufe gestellt werden, was die Unternehmen
mit Sitz in der Schweiz starkt.

Fir den Schutz des schweizerischen Ar-
beitsmarktes stehen zudem die Instru-
mente des Entsendegesetzes zur Verfii-
gung, die sich in der Praxis bewahrt haben.
Dazu gehoren die Dokumentenpriifung, In-
spektionen auf der Baustelle sowie Verwal-
tungssanktionen bei Nichteinhalten.



